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〈論文要旨〉
　本稿は、最判平成 26 年 7 月 17 日民集 68 巻 6 号 547 頁における、DNA 親子鑑定の使われ方
について論じる。最高裁は、親子関係を DNA 鑑定結果と一致させようとする訴えを却下した。
原告の立論には、少なくとも、統計的推論の点で疑問がある。DNA 鑑定は、父子関係の判断に
有効な手段であるけれども、それが誤った推論で判断されてはならない。鑑定結果の統計的意
味を正しく理解することが求められる。
Doubts on the Statistical Inference of the DNA 
Paternity Testing in the Family Affairs:
from the Adjudication of the Sup. Ct. July 17, 2014, 68 Minshū 547
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〈Abstract〉
　This paper discusses the usage of the DNA paternity testing in the Saikō Saibansho ［Sup. 
Ct.］ July 17, 2014, Hei 24 （ju）no.1402, 68 Saikō Saibansho minji hanreishū ［Minshū］ 547 
（Japan）. The Court abated the suit of the correspondence of the parent-child relationship with 
the DNA test results. The plaintiff’s argumentation is questionable in terms of statistical 
inference at least. Though the DNA testing is effective method in judgement of the parent-
child relationship, it must not be judged from invalid inferences. The accurate understanding 
about the statistical meaning of the testing results is needed.
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家事事件における DNA 親子鑑定の 
統計的推論への懐疑 
─最判平成 26 年 7 月 17 日民集 68 巻 6 号 547 頁を題材にして─
佃 　 貴 弘
1．はじめに
　本稿は、旭川における DNA 鑑定を用いた親子関係不存在確認請求事件（最判平成 26 年
7 月 17 日民集 68 巻 6 号 547 頁、判タ 1406 号 59 頁［①事件］：以下、「旭川ケース」または「本
件」と略記）における DNA 親子鑑定の使われ方について疑問点を述べていく。DNA 鑑定
の識別能力の高さから、鑑定結果を過度に信用してしまうおそれがあるからである。
　最高裁は、2014 年 7 月に、旭川ケースで「DNA 鑑定と矛盾する父子関係を維持すべき」
ことを判示したと一般的に理解されている。しかし、このような旭川ケースの理解には、少
なくとも 3 つの疑問点がある。第 1 点は、旭川ケースにおける DNA 鑑定は間接事実を立証
するものであったことである。第 2 点は、原告の親権者が自己の利益を図るために子の権利
を利用する形で訴えを提起したおそれがあることである。そして、第 3 点は、本件で証拠と
して提出された DNA 鑑定は、自発的に提供された私的鑑定であったことである。もっとも、
これらに関する事実は、下級審において、原告側に有利な形で認定されている。しかし、原
告側の立論には、このような疑問点があるので、原告の請求を認容した原判決には賛同でき
ない。最高裁の多数意見の結論が妥当である。
　紙幅の都合があるため、本稿では、これらの疑問点のうち第 1 点（間接証明による統計的
推論）のみを扱う。つまり、本件の DNA 鑑定が原告と被告の生物学上の父子関係がないこ
とを直接証明したものではなく、原告と（被告とは別の）男性との父子関係があることを証
明したものであり、この間接証明で立証された事実から誤った経験則に基づいて推論したも
のであると論じる。
　そこで、本稿の 2．では、旭川ケースの事実の概要を示し、最高裁判決で議論された内容
を民法 772 条の解釈に関する学説について触れ、民法学説とは異なる観点から原告側の立論
に対する疑問点を述べる。本稿の 3．では、その疑問点の 1 つとして、原告が本件で証拠と
して提出した DNA 鑑定には統計的推論の面で問題があることを指摘する。最後に、本稿の
4．では、3．で示したような疑問点が事実問題である可能性が高いために、上告審で主要な
争点とはならないことを指摘しつつ、原告の提出した DNA 鑑定が父子関係の否定に役立た
ないことを示すことで、先例を踏襲する理由づけに難点があるけれども、最高裁判決の多数
意見は結論として妥当であったことを説く。
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2．DNA 鑑定に関わる最高裁平成 26 年 7 月 17 日判決
2．1　本件・旭川ケースの概要
　最高裁第一小法廷は、平成 26 年 7 月 17 日に、3 つの判決を下している。これらの事件番
号を示せば、平成 24 年（受）第 1402 号（本件・旭川ケース）、平成 25 年（受）第 233 号（最
判平成 26 年 7 月 17 日判タ 1406 号 59 頁［②事件］：以下、「大阪ケース」と略記）、平成 26
年（オ）第 226 号の 3 つであり、いずれも DNA 親子鑑定に関わる事件である。本稿では、
原則として、旭川ケースのみを扱う。
　旭川ケースは、原告の母 A が親権者として原告
X を代理し、X が A の前夫 Y に対し、親子関係
の不存在を確認した事案である（右図参照）。
　本稿では、本件の判決を引用する際、［547：多数］
の形式で民集該当頁と発言者等（多数意見など）
を記載していく。
　本件における当事者に争いのない事実を整理すると、次のようになる［568–71：第 1 審判
決］。原告の母 A は、Y（前夫：被告・控訴人・上告人）と平成 11 年に婚姻し、旭川市内
において Y と同居していた。平成 21 年、A は、X（子：原告・被控訴人・被上告人）を出
生した。そこで、Y は、X を父 Y・母 A の長女とする出生届を提出した。A と Y は、平成
22 年に、X の親権者を A と定めて協議離婚した。現在、A と X は、B と同居している。
　当事者間で争われた事実は、① X の出生時 A と Y は同居していたかどうか、② AY 間に
性交渉があったかどうか、などである。このうち、①については、A が「黙って居なくなっ
た」ことがあったとしても、A と Y は「同居を続け、夫婦の実態が失われることはなかった」
と認定されている。また、②についても、懐胎当時 A と Y は性交渉をもっていなかったと
原告側は主張したけれども、裁判所は AY 間に「少なくとも妊娠に至るような」性交渉は
なかったと認定している。この点について、Y が「避妊をした上での性交渉はあった」と主
張し、原告側から AY 間に性交渉が一切なかったと裏付ける客観的証拠がなかったからで
ある。
　なお、AY の離婚後に原告の母 A は B（後夫）と婚姻し、原告 X と B の間で養子縁組が
成立している ［小林 （2015）, p.18］。そのため、上告審の判決が下された時点では、A と B
が X の共同親権者となっている。ただし、これらの事実は、事実審（控訴審）の口頭弁論
終結後に生じたため、裁判所が適法に認定した事実とはならない。
　争いのない事実から、原告が前夫の嫡出子であると推定（民法 772 条 1 項）を受けること
は明らかである。X は、A が Y と「婚姻中に懐胎した子」であるといえるからである。裁
判所の認定事実に従えば、X の懐胎当時 A と Y は同居し、AY 間に性交渉がなかったとも
いえない。
　これらの認定事実から、本件は、（同居・性交渉の有無などの）外観からは「X が Y の子
ではない」という判断しづらい事案であったと考えられる。しかし、第 1 審・控訴審は、原
告 X 側が提出した DNA 鑑定結果を基に、原告 X の請求を認容し、YX 間の父子関係を否
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定する内容の判決を下した。その DNA 鑑定は、BX 間の父子関係を肯定する内容であった。
　これを受けて、Y 側は、控訴審判決に最高裁判所の判例と相反する判断があるとして、上
告受理の申立て（民訴法 318 条 1 項）をした。民法 772 条の解釈については、大きく外観説
と血縁説という学説の対立があることが知られている。外観説は、「外観上、夫による懐胎
が不可能であることが明らかな場合に限って（外国滞在中や刑務所に入っていたような場
合）、民法 772 条の適用が及ばない」とする学説である ［我妻 （1961）, p. 221］。これに対し、
血縁説は、「行方不明、別居、不能等、受胎可能性が完全に存在しないあらゆる場合」に嫡
出の推定（民法 772 条）が排除できるとする学説である ［中川 （1965）, p. 364］。
　最高裁は、外観説を採っていると解されている。本件の上告受理申立て理由書は、この対
立をふまえ、原判決の先例違反を訴えている。
2．2　最高裁の判断――多数意見（外観説）・反対意見（新家庭形成説）
　最高裁は、原判決（控訴審判決）を破棄し、X の訴えを却下した［548：主文］。ただ、こ
の判決には、多数意見のほかに 2 名の反対意見と 2 名の補足意見があり、最終的に 3 対 2 に
分かれている。多くの判例評釈・解説（［水野 （2015）, p.133］など）は、外観説か（血縁説
を取り入れた）中間説かという民法学説の観点で整理する。つまり、多数意見が外観説を維
持して X の訴えを却下したのに対し、反対意見が新家庭形成説（中間説）に立って X の請
求を認容したという。
　多数意見は、「民法 772 条 2 項所定の期間内に妻が出産した子について、妻がその子を懐
胎すべき時期に、既に夫婦が事実上の離婚をして夫婦の実態が失われ、又は遠隔地に居住し
て、夫婦間に性的関係を持つ機会がなかったことが明らかであるなどの事情が存在する場合
には、……親子関係不存在確認の訴えをもって夫と上記子との間の父子関係の存否を争うこ
とができる」と判示し、X の懐胎時にそのような事情があったとは認められないとした［550：
多数］。これは、外観説を維持する判断を下したものと解されている。
　これに対し、反対意見［560：金築反対、563：白木反対］は、DNA 鑑定による親子関係
の有無の問題と親子関係不存在確認の訴えを認めるかどうかの問題とは、切り離して考える
べきであるとし［563：金築反対］、原判決を維持（請求認容）する判断をした。新家庭形成
説（中間説）に立つものであったと解されている。
　本件に関してなされている一般的な説明に従えば、最高裁の多数意見と被告（上告人）側
が外観説に依拠するのに対し、反対意見と原告側が（血縁説を取り入れた）新家庭形成説に
依拠するという、民法学説の対立として描かれている。最高裁判決の多数意見が血縁説・新
家庭形成説を採らない理由は、山浦善樹裁判官の補足意見を参照するのが有益である［553–
58：山浦補足］。
2．3　本件における原告の立論に対する疑問点
　多くの判例評釈・概説書で民法 772 条の解釈について説かれているので、本稿では、それ
を詳細に論じることを避け、原告側の採った立論に 3 つの疑問点があると指摘したい。
家事事件における DNA 親子鑑定の統計的推論への懐疑─最判平成 26 年 7 月 17 日民集 68 巻 6 号 547 頁を題材にして─ 
91
　第 1 の疑問点は、旭川ケースにおける原告の採った証拠方法である。本件の訴えでは、子
X が原告であり、戸籍上の父 Y（母 A の前夫）が被告であった。嫡出否認の訴えとの比較
で論じられた文脈では、父を原告とする訴えを前提としており、想定する事案が異なってい
る。しかも、本件で立証すべき事実は「X と Y の間に親子関係がないこと」であるにもか
かわらず、原告側が提出した DNA 鑑定は「X と B（母 A の後夫）の間に親子関係がある
こと」であった。経験則からそのような推論をすることが適切であったのか。被告である夫
が鑑定を拒絶した点も含め、根本的なところから検討しなければならない。
　第 2 の疑問点は、X の母 A が親権者として X を代理して、確認の訴えを提起した点である。
本件の訴えは、母 A が子 X を代理して戸籍上の父 Y から親子関係を奪うことを意味する。
親権者 A としてそのような訴えをしなければならないほどの切迫性がなければ、子 X の人
格的利益を害することにもなりかねない。特に、この訴えが父母による「子の監護に関する
争い」のために提起されたとすれば、親権者 A の他事考慮による親権濫用の可能性もあり、
子 X にとって「確認の利益」があるのかも疑わしい。
　第 3 の疑問点は、本件の DNA 鑑定が、裁判所による鑑定ではなく、私的鑑定であった点
である。子 X の遺伝子情報という高度のプライバシーが X 本人の意思を確認することがで
きないまま個人情報取扱事業者に提供されるため、個人情報保護の面で問題がある。原告の
訴えが却下されれば、高度のプライバシー情報が公にされてしまうだけという、最悪の結果
を招くことになる。本件の山浦補足意見は、この点で私的な DNA 鑑定の危険性を強調する
［554–55：山浦補足］。
　残念ながら、紙幅の都合があるので、本稿でこれら 3 つの疑問点のすべてに言及すること
はできない。本稿では、第 1 の疑問点を中心に論じていく。
2．4　本件で DNA 親子鑑定に使った遺伝子情報――間接事実の立証
　第 1 の疑問点は、旭川ケースにおける原告の採った証拠方法（DNA 鑑定）に関する疑問
である。本件の訴えは、「特定人の間の実親子関係の存否の確認を求める」請求を審判の対
象としている［松本 （2012），p. 403］。
　本件において原告 X の請求を認容するには、「X が Y の実子ではない」ことを主張しなけ
ればならない。さらに、本件のように、X が民法 772 条により嫡出子として推定される場合、
X が「推定が及ばない子」の事例であることも主張しなければならない。外観説・血縁説の
対立は、どの場合に「推定が及ばない子」とされるかを論じたものである。つまり、（外観
説に従う場合）夫婦の同居・性交渉の有無などから、「X が Y の実子であることがあり得な
い」ことも主張しなければならない。
　つまり、本件において、原告 X が請求を認容してもらうには、「YX 間の父子関係を否定
する」という主要事実の証明が必要である。従来、父子関係の認定は、（夫婦の同居・性交
渉の有無などの）間接事実を証明することで、経験則に基づいて主要事実を証明することに
頼らざるを得なかった。
　しかし、DNA 親子鑑定は、その鑑定能力の高さから、直接証明ができるようになった。
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家庭裁判所の実務をみると、DNA 鑑定結果を尊重する傾向があるがわかる。1991–95 年度
に東京家裁における東京家裁の親子関係事件の記録（全 1425 件）を集計した統計資料［梶
村 （1996），pp. 90–93 第 2 表］によれば、親子関係事件（嫡出否認事件）で DNA 鑑定結果
と異なる判断がなされた例はなかったとされる。
　ここで、戸籍上の父が原告となって子を被告として訴えた事例を想定していること、つま
り、原告と被告との DNA 親子鑑定を使った場合を想定していることに注意しなければなら
ない。本件は、このような事案と別異に扱わなければならない事情がある。
　本件で用いられた DNA 鑑定は、XY 間のものではなく、BX 間の父子関係を確認するも
のであった。本件において YX 間の父子関係の不存在を立証するために、原告側が提出した
証拠は、平成 20 年ころから B と交際し肉体関係をもつようになったという A の陳述書、B
が X の父親である確率が 99.999998% との私的鑑定（DNA 鑑定）結果などである。裁判で
提出された DNA 鑑定は、BX 間の父子関係に関するもののみである。訴訟に先立つ家事調
停において、Y が DNA 鑑定を拒絶したため［572：控訴審判決］、YX 間の父子関係に関す
る DNA 鑑定結果は不存在（または不明）である。つまり、本件は、Y の鑑定拒絶により、
XY 間の父子関係を直接調べることができなかった事案である。
　本件の YX 間の父子関係に関する立証は、明らかに直接証明ではない。原告側が提出した
DNA 鑑定結果は、原告である子 X が後夫 B の父親である確率を求めたものであり、X が前
夫 Y の父親でない確率を求めたものではない。つまり、B が X の父親である確率が 
99.999998% との DNA 鑑定結果は、その結果から経験則を介在させて、Y が X の父親でな
いという主要事実を立証するという間接証明である。それでも、判決では、「夫と子との間
に生物学上の父子関係が認められないことが科学的証拠により明らか」［550：多数］として
いる。
　そこに、私が提起した第 1 の疑問点がある。原告が提出した証拠（DNA 親子鑑定結果）
から主要事実の立証（YX 間の父子関係の否定）に至るまでには、客観的に分析しなければ
ならない内容があるにもかかわらず、それを検証せず、論理飛躍した統計的推論がなされて
はいないか。このような誤った経験則が原因で、誤った事実認定を生み出してはいないかと
いう疑問を抱くからである。
3．DNA 親子鑑定が指し示す内容
3．1　DNA 親子鑑定に係る統計的推論
3．1．1　本件に関わる統計的推論のロジック
　私が提起した第 1 の疑問点は、DNA 鑑定に対する適切な統計的推論のあり方である。本
稿の 3．では、DNA 親子鑑定における統計的推論について検討していく。
　本稿で必要な統計的推論の論理は、いわゆる背理法である。つまり、「H が正しい」とい
う仮説が真であると推論するために、「H が正しくない」という仮説が棄却されるかどうか
を検討するという論法を用いる。したがって、「H が正しい」という仮説が棄却されなかっ
たからといって、その仮説が積極的に支持された理解してはならない。統計学の教科書が指
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摘するように（［東京大学教養学部統計学教室 （1991），p. 237］など）、「H が正しい」とい
う仮説が統計結果と矛盾しないことを示しただけである。このような理解で DNA 鑑定結果
を解釈すると、誤った統計的推論を引き起こしかねない。
　親子関係の不存在確認の訴えでは、「甲は乙の子ではない」という仮説が統計的に有意で
あるかを検定することになる。そこで回避しなければならない誤りが 2 つあり、1 つは「実
際は乙の子であるにもかかわらず、甲が乙の子ではない」という鑑定結果となった誤り（第
1 種の誤り）であり、もう 1 つは「実際は乙の子ではないにもかかわらず、甲が乙の子である」
という鑑定結果となった誤り（第 2 種の誤り）である。仮説検定の論理に従えば、これら 2
つの誤りを回避するために、それらの発生する確率がどちらも十分に小さいことを確認しな
ければならない。
　本件で原告が立証しなければならない事実は、「BX 間に父子関係がない」ということで
ある。かりに「BX 間に父子関係がある」と仮定したときに、その発生が確率からみてあり
得ないならば、「BX 間に父子関係がない」という統計的推論が可能となる。そこで必要と
なるのは、DNA 親子鑑定を行った場合に、父子関係を肯定できる確率の算出である。
3．1．2　父権肯定確率の意味――とくにその「余事象の確率」の意味
　DNA 親子鑑定では、「父権肯定確率のみを用いることがグローバル・スタンダードになっ
ている」とされる［勝又 （2014），pp. 180–82］。DNA 親子鑑定の確率計算には、父権肯定
確率のほかに、父権否定確率があるとされる［勝又 （1996），pp. 97–98］。父権否定確率は、「一
組の母子の組合せにおいて、ある男がその子の父であることを排除される型が出現する確率」
である。父権否定確率の計算では、母子の遺伝子情報のみを用いるためにフェアな鑑定結果
とならないので、父権否定確率が用いられていないという。
　父権肯定確率 W は、勝又の示す「小松の式」によれば［勝又 （2014），pp. 187–89］、次式
のように示される。
π1 +π2
π1
W=
W：当該子が存在している場合、擬父と母の子である確率（父権肯定確率）
π1：擬父と母から当該子が生まれる確率
π2：一般の男性と母から当該子が生まれる確率
　この父権肯定確率 W の指し示す意味を、旭川ケースの当事者にあてはめて説明すれば、
次のようになろう。原告側が提出した「B が X の生物学上の父である確率は 99.999998%」
という鑑定結果は、この式の「当該子」を原告 X とし、「擬父」を後夫 B としたときの父権
肯定確率を指すことになる。したがって、W の値が 1 に近いほど B が X の生物学上の父で
あることを指し示し、0 に近いほど B が X の生物学上の父であることを指し示すことにな
る。
　父権肯定確率 W が算出できたとき、次に検討しなければならないのは、その数値をどの
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ように評価するかについてである。ドイツでは、「一般的に 99.85 パーセント以上の父性の
蓋然性が認められると、積極的な父性確定を行うことができる」［松本 （2012），p. 385］と
されるようであるけれども、それに統計学上の明確な根拠があるとみるべきではない。デー
タの数が多ければ、その統計値が正規分布に近似することが定理として知られているので、
その 99.85% という数値は、正規分布の下側確率を基に判断していると考えられる。しかし、
その基準を、平均に標準偏差の 2 倍を加えた値（2 σ値：97.72%）で考えるか、平均に標準
偏差の 3 倍を加えた値（3 σ値：99.87%）で考えるかという点は、主観的な要素が根拠に含
まれてしまうからである。99.85% 以上という基準は、その 3 σ値から来ていると考えられる。
　父権肯定確率 W の指し示す意味を説明するだけであれば、ここまでの説明で十分であろ
う。しかし、本件で提出された DNA 親子鑑定の意味を理解するには、その余事象の確率
1-W（父権否定確率の計算方法とは異なる）を正確に理解しなければならない。
　父権肯定確率の余事象の確率である 1-W は、「当該子が存在している場合、（擬父でない）
一般男性と母の子である確率」を意味する。したがって、父権肯定確率が 99.999998% であ
るときの余事象の確率は、一般男性から 5000 万分の 1 の確率でそのような DNA 配列の子
が偶然生まれるということを指し示しているだけである。それは、個別具体的な男性の父権
肯定確率を示すものではない。したがって、BX 間の父権肯定確率が W ということから、
YX 間の父権肯定確率が 1-W ということを導くことはできない。
　また、鑑定結果で示されたパーセンテージは、確率を示したものであり、割合を示したも
のではない。勝又が「肯定確率が 0.99 であっても、父として否定されない男性が 100 人中 1
人しかいないことは意味しない」［勝又 （1996）, p. 98］と述べるのは、それを指摘したもの
である。これは、n が十分に大きいとき、1/n の確率で当たるクジを n 回引いても一度も当
たらない確率が 1/e（e はネピア数：下記数式参照）となる事実から示せる。
lim 1 – ≈ 0.3678（ ）n1 e1=
n
3．1．3　本件で証明すべき事実――YX 間の父子関係の否定
　本件の場合、 99.999998% という精度で父権肯定確率が導き出されているので、この確率
から「後夫 B は X の父ではない」という疑いを十分に棄却することができる。99.99% およ
び 99.999998% という父権肯定確率は、正規分布の下側確率で考えたとき、2 σ値どころか、
3 σ値を超えているからである。
　しかし、本件で検定すべき仮説は、「後夫 B が X の父である」ということではない。本件
は「父子関係の不存在」を確認する内容の訴えであり、原告が立証すべき事実は「YX 間に
父子関係がない」という事実である。つまり、原告側が DNA 親子鑑定結果を用いて立証す
べきことは、「前夫 Y は X の父ではない」という仮説である。それを統計的推論で立証する
には、「X が Y の子であるかもしれない」という疑いをもつことができないような鑑定結果
が必要である。
　ただ、本件で提出された証拠は、「BX 間の父子関係を肯定する」DNA 鑑定結果である。
たしかに、X の生物学上の父は、世の中に 1 人しか存在しない。しかし、BX 間に父子関係
n→∞
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があることから、YX 間に父子関係があるといえないという推論をしてしまうと、これは統
計的推論に基づいたものであるとはいえない。
　原告側が主張したいことを直接立証するには、原告 X と被告 Y の遺伝子情報を取得して、
「X が前夫 Y の子であるかどうか」の鑑定結果があることが望ましい。それなしで立証する
場合には、後夫 B に関する父権肯定確率から「世の中に数多くいる男性から当該子 X が出
生することは、確率的にあり得ない」という精度での鑑定結果が必要となる。DNA 鑑定結
果がそのどちらにも該当しなければ、統計的推論だけでは「X が前夫 Y の子であるかどう
かはわからない」と判断せざるをえないはずである。
3．2　本件における DNA 鑑定の統計的推論に対する疑問
3．2．1　反証――近親者である場合の父権肯定確率は無意味
　本件において原告が証明すべき主要事実は、「X と Y との間に生物学的父子関係がない」
ことである。しかし、原告側が立証したのは、「X と B との間に生物学的父子関係がある」
ことである。これは、間接事実（主要事実があったかどうかを推認する事実）の存在を証明
しただけであり、この事実から経験則に基づいて主要事実を推測できるかどうかが問題とな
る。つまり、この間接証明の成否は、経験則として適切な統計的推論ができているどうかに
かかっている。
　ここで、「X と B との間に生物学的父子関係がある」ということだけで、「X と Y との間
に生物学的父子関係がない」ということを導いてしまうことの危険性を述べておこう。
DNA 鑑定には、検査を受けた者が子の父以外の近親者である場合に、通常の父権肯定確率
の数値は無意味であることが指摘されている［高梨 = 高梨 （2004），pp. 165–66］。とくに、「父
子関係を DNA レベルでの問題に限定してしまえば、たとえば一卵性双生児の兄弟のいる男
性にとっては、自分の精子と一卵性双生児兄弟の精子は遺伝的に同一であり、自分の子と自
分の一卵性双生児兄弟の子は区別できなくなる」からである［高梨 = 高梨 （2004），p. 151］。
　標準的な父権肯定確率の算定方法では「鑑定を受ける者は父であるか非血縁者であるかの
いずれかである」と仮定しており、「真の父の一卵性双生児の兄弟、子の同父母兄弟、子の
子など」が通常の DNA 鑑定を受けた場合、真の父と同程度の父権肯定確率が得られてしま
う。BX 間の父権肯定確率が 99.99% であったとしても、もし YX 間の父権肯定確率も 
99.99% と算定されてしまえば、BX 間の父権肯定確率は「X が Y の子でない」という本件
の訴訟に関する立証には役立たない。それでは、「YX 間の生物学的父子関係の不存在」に
関わる事実は、真偽不明のままである。
　X の父は、世の中に 1 人しか存在し得ない。しかし、「X が後夫 B の子である確率が 
99.999998% 」という鑑定結果だけで、「X が前夫 Y の子でない」と統計的に推論するのは
論理飛躍である。
3．2．2　「BX 間の父子関係の肯定」から「YX 間の父子関係」を否定できるか？
　このように、父子関係をめぐる争いにおいて、父と目されるが互いに血縁関係にある場合
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は、父権肯定確率の数値は無意味である。もちろん、本件の前夫 Y と後夫 B とが血縁関係
にあるという事実はない。しかし、DNA 親子鑑定で、高い父権肯定確率を示す者が複数存
在することはありうるという事実を無視してはならない。
　本件の反対意見は、原告の請求を認容する根拠の 1 つとして、DNA 鑑定の鑑定能力の高
さを挙げている。とくに、白木反対意見では、「特定の DNA 型が出現する頻度は約 4 兆
7000 億人に一人」の精度で検査できることを述べている［564：白木反対］。たしかに、父
子関係を肯定する DNA 鑑定にそこまでの精度があれば、経験則から、それ以外の男性との
父子関係が否定できそうである。
　それを示すために、ちょっとした確率の計算を行ってみよう。擬父から当該子が生まれる
確率を p（擬父以外の一般男性から当該子が生まれる確率を 1-p）としたとき、 n 千人の一
般男性の誰か
0 0 0
から当該子が偶然生まれる確率は 1-p1000n である。父権肯定確率 p=1-1 /（4.7
× 1012）≈ 0.999999999999787［余事象の確率 1-p が「4 兆 7000 億人分の 1」となるような確率］
とし、n=2,444,158［2015 国連推計による世界の男性人口（15 ～ 64 歳、単位：千人）［総務
省統計局 （2016），p. 33］］としたとき、1-p1000n ≈ 0.000519783 となる。世の中に何億人も男
性がいるけれども、当該男性以外
0 0
の誰か
0 0 0
から生まれる確率がおよそ 0.05% しかないという
結果は、YX 間の父子関係を否定する推論をしても問題ないように思えるからである。
　しかし、本件の DNA 鑑定は、そこまでの精度があったとは断言できない。旭川ケースの
父権肯定確率の「余事象の確率」は、5,000 万人に 1 人である。大阪ケースでの父権肯定確
率 99.99% の場合、その「余事象の確率」は 1 万人に 1 人である。この場合に、YX 間の父
子関係を否定する推論をすれば、誤った論理展開をするおそれがある。
　2015 年の国勢調査によれば、この年の日本国内の男性人口はおよそ 61,829 千人である。
そこで、p=0.99999998, n=61829 としたとき、1-p1000n ≈ 0.70962440 となる。この 99.999998% 
という父権肯定確率を額面通りに受け取った場合、日本国内に男性がおよそ 6183 万人いる
のであるから、日本国内の男性の誰か
0 0 0
から偶然生まれる確率は 71% 近くある。かりに 1 桁
減らして p=0.99999990 とした場合、1-p1000n ≈ 0.99793557 となる。そのため、本件の DNA
鑑定は、わずかな誤差で心証が変わるほどの精度であり、「科学的証拠により明らか」とい
うには十分な精度ではないというべきである。
　さらに、大阪ケースでは、同様の事案で父権肯定確率 99.99% という DNA 鑑定結果が得
られた。旭川市の統計によれば、2016 年 8 月 1 日現在の男性人口（15 ～ 64 歳）は 95,188
人である［旭川市 （2016）］。このことを踏まえ、父権肯定確率 p=0.9999 で同様に考えた場合、
1-p95188 ≈ 0.999926577 となることから、旭川市くらいの規模でも他の男性から生まれてくる
可能性を否定することができない。
　本件で裁判所に実際に提出された DNA 鑑定には、白木反対意見のような前提はなく、そ
れを立証できる精度があったと断言できるほどではないと考えられる。ここで想起させるの
は、足利事件である。これは、1990 年に発生した幼女誘拐殺人事件で、低い精度の DNA
鑑定結果を過信して犯罪捜査をしたことが遠因となった冤罪事件である。この事件の被告人
は無期懲役の刑罰が科されたが、刑の確定後に行われた高精度の DNA 鑑定により、真犯人
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ではないことが明らかになった。
　足利事件で用いられた DNA 鑑定の精度は、警察庁の報告［警察庁 （2010），p. 10］によ
ると、同一の血液型及び DNA 型を持った者の日本人における出現頻度は「1,000 人に 1.2 人」
（99.88%）であった。「低い精度」の DNA 鑑定とはいっても、大阪ケースの DNA 親子鑑定
と同程度である。本件や大阪ケースのような DNA 親子鑑定を使った統計的推論は、刑事事
件と民事事件という違いがあるとはいえ、足利事件と同じ過ちをすることにはなりはしない
か。
3．3　鑑定の強制か精度の向上か
　本稿の 3．では、第 1 の疑問点として、旭川ケースにおける DNA 親子鑑定結果の精度を
踏まえると、経験則違反の事実認定ではないかという疑問を提起した。本件の DNA 鑑定結
果は、「科学的証拠により明らか」といえるものではないというべきである。鑑定結果とと
もに、被告 Y がなんとなく自分の子ではないと感じているという事情を総合的に判断して、
YX 間に父子関係がないと判断したとみるべきである。
　「科学的証拠により明らか」と断言するには、YX 間で DNA 親子鑑定をすべきである。
それができない場合に、BX 間の父子関係を肯定する DNA 親子鑑定が代替的な手段として
考えられる。しかし、その鑑定結果は、きわめて高い精度のものでなければならない。本件
は、YX 間の DNA 鑑定結果はなく、BX 間の DNA 鑑定結果も十分な精度があったとはい
えない。
　本件のような親子関係訴訟における DNA 親子鑑定については、次の 2 つの形態で発展的
に解消していくと考えられる。1 つは、戸籍上の父に対し強制鑑定を認める立法化を促し、
それに基づく鑑定結果から不存在を親子関係の不存在を確認していく形態である。もう 1 つ
は、DNA 親子鑑定の精度が上がることで、被告から強制鑑定結果を経ることなく、経験則
から親子関係の不存在を確認していく形態である。これら 2 つの形態のどちらが選択される
のかは、どちらが低コストで実現できるかという点で決着していくであろう。
4．本件の最高裁判決における結論の妥当性と理由づけの難点
4．1　事実問題と法律問題――事実審（第 1 審・控訴審）と法律審（上告審）
　本件は、DNA 鑑定により、YX 間の父子関係の不存在が科学的に立証された事案ではな
かったとみるべきである。この点から見ても、本件最高裁判決の多数意見のように、原判決
の判断を破棄すべき事案であったといえよう。
　ただ、本稿の 3．で述べたことをそのまま上告理由（上告受理申立て理由）として述べても、
民事訴訟の上告審は法律審であるので、上告審で適切な判断がなされなかった可能性もある。
民事訴訟の第一審・控訴審は、法律問題だけでなく事実問題も審理し認定する事実審である。
これに対し、上告審は、専らその法令違背の有無について審査して裁判をする法律審である
ので、事実誤認の主張や新証拠等の提出は許されない。つまり、控訴審までに「適法に確定
した事実は、上告裁判所を拘束」し、「事実の確定が法律に違反したことを理由として、そ
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の判決を破棄することができない」（民訴法 321 条）ので、本稿の 3．で述べた理由で上告（上
告受理申立て）をしても上告が却下される可能性がある。
　また、BX 間の父子関係を肯定する DNA 鑑定結果から、統計的推論からは YX 間の父子
関係を否定できないとしても、自由心証主義（民訴法 247 条）に反するとまでは断言できな
い。父 Y が子 X を「なんとなく自分の子ではない」と思っている場合、この事実だけで
YX 間の父子関係を否定することはできない。人事訴訟では、裁判所は、当事者の主張しな
い事実を裁判資料として採用でき、当事者が争わない事実に拘束されない（職権探知主義）。
民事訴訟の原則（弁論主義）に従って、当事者間で争いのない事実を裁判資料としなければ
ならない（民訴法 179 条）とすると、当事者間で真実でないことを示し合わせることで、真
実とは異なる家族関係を裁判所に認めさせることになってしまうからである。したがって、
裁判所は、その事実が真実に合致するかどうかの証拠調べを求めることができ、その事実を
裁判資料として採用しないこともできる（人訴法 19 条 1 項、20 条）。
　しかし、証拠調べの結果、Y が「なんとなく自分の子ではないと思っている」という事実
を、「口頭弁論の全趣旨及び証拠調べの結果をしん酌」して判断することはできる。戸籍上
の父 Y が子 X を自分の子であると信じ切っておらず、他の男性 B と X の父子関係を肯定す
る DNA 鑑定結果があるとき、一般人の感覚からそれを総合して判断したら、YX 間に父子
関係がないのではないかと判断できそうである。
　これは、「一点の疑義も許されない自然科学的証明」によって立証されたとはいえない。
裁判官がある事実を「証明された」と認定するのに必要な程度を、証明度という。しかし、
YX 間の父子関係の認定に必要な証明度は、「通常人が疑いを差し挾まない程度に真実性の
確信を持ちうる」程度であればよいのではないかという反論が考えられる。これは、因果関
係の証明に関する最高裁判例（最判昭和 50 年 10 月 24 民集 29 巻 9 号 1417 頁：ルンバール・
ショック事件）に基づいた反論である。
　このような反論には、説得力はある。本件の場合、Y が YX 間の DNA 親子鑑定を拒絶し
ているからである。本件に関わる最高裁の先例の 1 つにあたる平成 10 年判決（最判平成 10
年 8 月 31 日家月 51 巻 4 号 33 頁）の事実審（東京高判平成 7 年 1 月 30 日家月 51 巻 4 号 67 頁）
においても、母子側により血液鑑定が拒絶されている［73–74 頁］。これに対し、高裁は、「何
人も疑いを差し挟まないような信頼するに足りる科学的証拠」が必要であると論じている。
　しかし、科学的証明を厳格に要求すると、本件のような人事訴訟では、職権探知主義の建
前から自白の擬制をみとめないので、鑑定の拒絶は父子関係の立証を困難にする。春日は、
現行法には鑑定拒絶による立証不能の問題について不備があると指摘し、立法的解決が必要
であると説いている［春日 （1997）］［春日 （2009）］。
　この問題は、認知の訴え（民法 787 条）で顕著となる。この訴えに必要な「父子関係の肯
定」を直接証明する手段は、非常に限られている。そのため、真実の父子関係を隠蔽しよう
と鑑定を拒絶すれば、父子関係の直接証明を困難にすることができてしまう。そこで、下級
審裁判例では、被告が採血への協力を拒否したために鑑定結果が得られなくても、認知請求
を認めたものがある（東京高判昭和 57 年 6 月 30 日判タ 478 巻 119 頁）。
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　しかし、DNA 親子鑑定については、親子関係を確認する方向で用いる場合と否定する方
向で用いる場合では、取扱いを別異にすべきである。二宮が指摘するように、DNA 鑑定を
嫡出否認や親子関係不存在確認の訴えなどにも導入する場合、「既存の父子関係の安定や個
人のプライバシーという別の視点からも検討を加える必要がある」からである［二宮 （2013），
p. 177］。この点については、嫡出の推定（民法 772 条）の制度趣旨を踏まえて考えなけれ
ばならない。
4．2　嫡出推定制度の意義――「子の福祉」からの再構築
　ここで、民法 772 条に定める嫡出推定制度の意義を確認しておこう。同条は、明治 31 年
の民法立法時から存在する規定であり、「家庭の平和を維持し夫婦間の秘事を公にすること
を防ぐ」ことや「父子関係の早期安定をはかる」ことがこの制度の目的であると一般にいわ
れている［水野 （2015），p. 129］。同条は、法律上の事実推定を定めたものであり、同条 1
項所定の前提事実により「夫の子」（嫡出子）という事実が推定され、2 項の前提事実によ
り 1 項所定の前提事実である「婚姻中に懐胎」という事実が推定される。もっとも、それが
実際の「生物学的な父子関係」と常に一致するとは限らないため、「夫」（774 条）に限り、
期間制限など（776 条・777 条）のもとで嫡出否認の訴え（775 条）ができるようになって
いた。
　しかし、このような形で制度の存在意義を説明することは、違和感や嫌悪感があると考え
られる。また、嫡出否認の訴えが父にしか認められていない点は、明治憲法下の家制度を前
提とした家父長的要素が垣間見える。嫡出否認の訴えが提訴制限の厳しさから、夫以外の者
でも期間制限なしに、親子関係の不存在確認の訴えにより父子関係を否定する方法が確立し
たことは、多くの解説書が説くところである［水野 （2015），p. 129］。さらに、民法立法時
には医学的な父子関係の立証が困難であったとしても、20 世紀の医学の進歩により、血液
鑑定・DNA 鑑定などの父子関係の医学的立証が可能となった。これらを踏まえると、当初
の制度趣旨で説明するだけでは、現憲法の依拠する価値観と相容れないように感じられる。
　そこで、嫡出推定（民法 772 条）の制度趣旨を、日本国憲法の価値観に則して、現代的な
意味で捉え直さなければならない。そこで参考になるのが、同条の目的が「子に適切な父親
を与えること」であり、「父親不明の子に父親を与える」場合や「現在の父親に替えてより
適切な父親を子に与える場合」には、生物学的な父親の探求を積極的に行われるべきである
が、「現在の父親を奪うだけの場合」は慎重な判断をすべきという考え方［高梨 = 高梨 （2004）, 
p. 152］である。同条の定めは、生物学的な親子関係を確定するのが難しいので、外形的な
事実で子の地位を決定することだけに基づくのではない。「婚姻中に妻が懐胎した子につい
ては、特殊例外的な場合をのぞき夫に父としての責任を課すべきである」という理由にも基
づいており、これは近年の学説が認めるところである［高梨 = 高梨 （2004），p. 151］［水野 
（2015），p. 130］。本件の上告受理申立て理由は、この考え方に基づいている［小林 （2015），
p. 16］。
　この点に、父子関係を肯定する訴え（認知の訴え）とそれを否定する訴え（嫡出否認の訴
人間と環境　7（2016）
100
え・不存在確認の訴え）とで、別異に扱うべき理由がある。不明状態の父子関係を明らかに
する場合、父子関係を明らかにするためであっても、父子関係を安定させるためであっても、
父子関係の存在を認めることが「子の福祉」のためになると考えられる。しかし、あると推
定された父子関係を不明にする場合は、父子関係を安定させるという観点から見れば、「子
の福祉」に反すると考えられる。したがって、父子関係の存否が明らかでない場合、別異の
取扱いをすることに一定の合理性がある。
4．3　旭川ケースに内在する争い――子の親権・養育権に関する先決問題
　被告側弁護士は、最高裁が外観説を採用していると考えられることに着目して、（先例違
反に基づく）上告受理申立てができると考えていた［小林 （2015），p. 16］。これに対し、被
告 Y は、担当弁護士に対し、「あきらめがつかない、自分が父親として X を養育した 1 年 3
か月をなかったことにすることはできない、最高裁まで争いたい。」といっていた［小林 
（2015），p. 16］。また、原告の母 A も、担当弁護士に対し、「元夫と娘の法的な関係が維持
されると、今後何が起きるのか不安です。血のつながった親子で暮らしている現状を娘のた
めにも法的に認めてもらいたい」ということを述べたと報じられている（朝日新聞（東京）
2014 年 7 月 18 日朝刊 38 面）。
　ここで確認したいのは、本件に関わる事案で当事者本人と訴訟代理人が考える争点にズレ
があることである。被告 Y 自身は、子 X に対する親権等に関わる問題を解決してもらいた
いと思っている。これに対し、被告の訴訟代理人は、YX 間の父子関係の有無に関する先例
について言及している。これらは、互いに異なる 2 つの問題である。
　本件の AY 間には、① YX 間の父子関係の有無に関する争いのほか、② X に対する親権
等に関わる争いがある。①の争いは②の争いの先決問題になっているけれども、本件の訴え
は①のみを対象としている。これら 2 つの争いは、明確に区別しなければならない。
　念のために、民法が定める普通養子について、連れ子に関連する形で確認しておこう。本
件では、事実審の口頭弁論終了後に、A は B と婚姻をしている。戸籍上の実父が Y という
前提で考えたとき、AB 間で婚姻したという事実からは、A の子 X と B の間には姻族 1 親
等の関係しか生じない。そのため、BX 間の父子関係を望むのであれば、養子縁組（民法
798 条ただし書：連れ子養子）が必要である。実際に、BX 間で養子縁組が行われているので、
X は縁組の日から養親 B の嫡出子の身分を取得する（民法 809 条）。さらに、普通養子の場合、
特別養子の場合と異なり（民法 817 条の 9）、縁組によっても実親との親族関係は終了しな
い。本件の場合、子 X には、実父母 Y・A と養父 B に親子関係がある。
　本件のような YX 間の親子関係の不存在を確認する訴えについて、原告の請求が認容され
れば、X の親子関係は A（実母）・B（実父）となる。逆に、それが認容されなければ、こ
の関係は Y（実父）・A（実母）・B（養父）となる。このように考えると、この争いは、Y
から親としての権利義務を奪うことが、「子の福祉」からみて適切であるのかということと
同じことになる。しかも、親子関係の「不存在」とは、はじめから父子関係がないというこ
とであり、YX 間の父子関係を前提にした権利義務を確定的に奪うことも意味する。
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　この点に、2 つの争い、②「X に対する親権・養育権を、Y とすべきか、AB 夫婦とすべ
きか」という問題と①「X の Y に対する権利義務を奪い取れるか」という問題を区別しな
ければならない理由がある。場当たり的に本件を解決すればよいと考えたとしても、①「父
子関係の有無」と②「親権等の争い」とは別の問題として考えるべきであり、「父子関係の
否定」という大鉈を振るわなければ解決できない事案ではない。「子の利益」という観点で
見れば、Y に X と生物学上の父子関係がないとしても、X を Y 側に預けるか AB 側に預け
るかを対等の状態において、どちらがより適切かを考えるべきだからである。
　本件で原告側が主張した「（X の生物学上の父である可能性が高い）男性 B と新たな家庭
を形成した」という事実は、②「親権等の争い」で判断すれば足りる。本件の場合、X・A・
B で新たな家庭を築いている事実が、親権等の判断で A・B 側に有利に働くと推測される。
X と生物学上の父子関係がないという事実だけで、戸籍上の父から親権等を排除するのは、
「子の福祉」に照らした判断ではなく、ひいては民法 772 条の制度趣旨に反する。
4．4　（外観説に基づいた）先例踏襲の具体的妥当性
　本件の訴えでは、YX 間の父子関係の不存在が争われている。しかし、当事者の考える本
質的問題は、戸籍上の父母 YA の子 X に対する権利義務についての争いであり、本件の争
いはその先決問題である。そういう背景があるので、X 側が提出した DNA 鑑定は、XA 間
の争いで優位に立とうとする意図があると考えられる。そうであるとすれば、山浦補足意見
［557：山浦補足］のいうように、過大に考慮すべきではない。
　本件は、外観説に基づいて判断したときに、具体的な妥当性がある。そのため、本件の判
決は、結論としては妥当であると考える。「子の福祉」という観点からみれば、双方に権利
義務を付与する機会を与えたうえで、そちらに与えるのが適切かを論じるべきである。本件
は、外観説を基にして YX 間の父子関係を残しつつ、親権を AB の下におくことで十分に解
決が図ることができる事案で、外観説に修正を必要とする事案ではなかった。
　しかし、杓子定規のように外観説に依拠するのも問題であり、現状のままでよいともいえ
ない。本件のように、戸籍上の父が DNA 鑑定を拒絶してしまうと、子の「出自を知る権利」
を十分に保障できないからである。また、戸籍上の父が、それを奇貨として親権等を濫用す
るおそれもある。しかし、訴えの時点での原告 X は幼児であるので、本件ではそれを危惧
する必要はないと考える。本件の XY 間のように、子が幼いうちの父子関係は父の子に対す
る義務の側面が強いからである。
　また、本件の DNA 親子鑑定は、被告 Y との父子関係を否定する十分な証拠とは言いが
たいものであった。しかし、事実審裁判所は、父子関係が存在しないとされる事実を認定し
ている。この認定事実を前提に考えなればならないとすれば、「子の福祉」という面で見れ
ば、外観説を基に考えたほうが妥当な結論が導かれる。外観説を基にして、杓子定規に考え
るときの弊害は、子の人権論を展開するなどの別の理屈を用いて解決すべきである。
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5．おわりに
　本件・旭川ケースは、次のような内容の事案であった。原告の母が、親権者として原告を
代理し、原告と現在の夫との親子関係を肯定する DNA 鑑定結果を用いて、被告である前夫
との親子関係が存在しないことの確認を求めた事案である。つまり、原告の母が原告を代理
して主張したいのは、DNA 鑑定で現夫の子という結果が出ているのであるから、戸籍の記
載も現夫の実子としたいという点であり、感情的には理解できなくはない。
　旭川ケースにおいて原告側が証拠として提示した DNA 鑑定には、疑問がある。本件で必
要な DNA 鑑定結果は、前夫と子との親子鑑定結果であるにもかかわらず、実際に提示され
たのは後夫と子との親子鑑定結果であった。この鑑定結果は、原告と被告の父子関係を否定
する直接証拠ではなく、父子関係を否定するような推論ができるほどの精度もなかった。し
かし、本件の事実審裁判所は、鑑定結果は正確であるという理由で、原告と被告の父子関係
がないことを認定してしまっている。
　民法 772 条を「子の福祉」という観点で見直せば、そのような事実認定は不適切であり、
本件は「夫と子との間に生物学上の父子関係が認められないことが科学的証拠により明らか」
［550：多数］と捉えるべきではなかった。もっとも、4.1 で述べたように、事実審における
統計的推論が誤っていると主張しても、上告審として受理されない可能性があった。上告審
は法律審であるから、原判決の破棄を求めるのであれば、経験則違反を主張することよりも、
先例違反を主張したほうが適切である。
　これらの点を踏まえると、旭川ケースは、「DNA 鑑定と矛盾する父子関係を維持すべき」
という一言では片付くような案件ではない。本件の DNA 鑑定は、被告との父子関係を直接
的に否定する内容ではなかった。不完全な証明で父子関係を否定してしまうのは、「子の福祉」
からみて不適切でもあった。外観説に基づいて原告の訴えを却下した最高裁の判断は、現行
法の枠組みで考えれば、結論として妥当であったと考える。
　たしかに、外観説を杓子定規的にあてはまると、戸籍上の父がそれを奇貨として親権を濫
用する可能性はある。しかし、そのような場合でも、現行法上の枠組みにおいても、一般条
項や人権論による保護を図ることができる。つまり、杓子定規的に外観説で判断するのでは
なく、この判断が子の人格的利益を著しく侵害しているかを論じて、人権論として構成する
ことを検討すべきである。ただ、本件だけみれば、そのような人権論的な判断を必要ではな
い。本件の場合は、親権等をめぐる争いを原告の（戸籍上の）父母の間で解決させれば、そ
れで十分だからである。本件の場合、父子関係を否定しなければならないほどの人格的利益
の侵害が、子に対して明らかに切迫した形で生じているとまではいえない。
　親子関係の不存在確認の訴えにおける外観説に基づく判断は、保護範囲が狭すぎるという
問題がある。しかし、本件の事実審のように、不十分な統計的推論を前提に親子関係を否定
する結論は妥当でない。杓子定規的な外観説に問題があるとしても、DNA 鑑定結果の統計
的意味を正しく理解することなく、親子関係の不存在を認定すべきでないからである。
　紙幅の都合から、本件・旭川ケースに関する疑問点の一部しか言及することができなかっ
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た。また、言及できなかった疑問点のうち、第 2 点については別の拙稿［佃 （2016）］で扱っ
ている。同稿は、本稿とは異なる疑問点について言及したが、論述がどうしても重複する部
分が出てきてしまう。この点は、読者の海容を乞いたい。その他の疑問点（第 3 の疑問点）
については、別稿で述べることとしたい。
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